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～ ドイツ刑法 16条 2項を手がかりに ～ 
Der irrtum über die Tötung auf Verlangen 
aufgrund der StGB§16Ⅱin Deutschland 
 






刑法 199 条の殺人罪が成立するのか、それとも、同法 202 条の同意･嘱託殺人罪が成立するの
かという問題について、本稿は、函館地判平成 26･4･30、札幌高判平成 25･7･11 など近年の
裁判例を素材に、従来の判例実務を考察する。その中で行為者が明らかに客観的に刑法 199
条を実現していると判断される場合に、我が国の裁判所は刑法 38 条 2 項を適用していること
を指摘する。これに対して、被害者の同意・承諾が存する可能性がある場合には、刑法 38
条 2 項によらず、刑法 202 条を直接適用しており、このことから、裁判所は 199 条について、
人を「その嘱託を受けずかつその承諾も得ずに」殺したという「書かれざる構成要件要素」
を用いた上で、「その嘱託を受け若しくはその承諾を得て」という刑法 202 条の客観的構成要




ツ刑法 16 条 2 項と同様の解釈に従って、刑法 38 条 2 項を適用していることを導出する。ド




条の殺人の故意が別の概念であると解釈した上で、刑法 38 条 2 項を適用して、行為者に同法
202 条の罪を成立させることができると結論づけるものである。 
 






















 刑法 38 条 2 項は「重い罪に当たるべき行為をしたのに、行為の時にその重い罪に該当する
こととなる事実を知らなかった者は、その重い罪によって処断することはできない。」と定め
る。この規定は、旧刑法 77 条 3 項を継承したものといわれており、現行刑法の政府提案理由





















































［判例 5］東京高判昭和 53･11･15（判時 928 号 121 頁） 



















［判例 8］山口地裁下関支判平成 15･11･26（裁判所ウェブサイト） 
「被告人の、A から殺害に関し真に承諾はなかったものの、これがあったものと誤認し殺害
行為を行った判示所為は、刑法 202 条に該当」する。 
［判例 9］札幌地判平成 24･12･14（判タ 1390 号 368 頁）、同第二審・札幌高判平成 25･7･11



















［判例 10］函館地判平成 26･4･30（裁判所ウェブサイト） 
 本件は、被告人が、妻のBが実際には殺害されることを望んでいなかったにもかかわらず、
同人からその殺害を依頼されたものと思い込み、殺意をもって，その首を両手で絞め、更に





















 これに関し、長井教授は、「被告人の本件所為は刑法 199 条に当たるべき場合であるが、」
との文言が［判例 6］においてなくなっていることを指摘されている10)。これについて、「199




 第一に、「実際の承諾が全く存在しなかった」ものは、［判例 1：法令適用 38条 2項・202
条］、［判例 2：法令適用 38条 2項・202条］、［判例 6：法令適用 38条 2項・202条］、［判例
10：法令適用 202条］である。 
 第二に、「実際に被害者の承諾が存する可能性があった」もの、及び、「承諾がないことに
つき合理的な疑いが存する」ものは、［判例 4：法令適用 202条］、［判例 5：法令適用 38条 2
項・202条］、［判例 7：法令適用 202条］、［判例 8：法令適用 202条］である。 
 第三に、「実際には被害者の承諾があったものの、行為者がそれを認識していなかったもの」
は、［判例 9：法令適用 202条］である。 
 このように分類すると、裁判所が 38 条 2 項を適用しているものは、おおむね、実際に被害
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者の承諾が存在しない事案である11)。つまり、「同意・承諾」という 202 条の客観的構成要件
要素が充足されていない場合に、38 条 2 項が適用されていることになると考えられる。 
 換言すれば、行為者が明らかに客観的に 199 条を実現していると判断される場合に刑法 38
条 2 項を適用しているのである。これに対して、被害者の同意・承諾が存する可能性がある











 ドイツ刑法 16 条 1 項【行為事情に関する錯誤】では、「行為遂行時に法定構成要件に属す
る事情を認識していなかった者は、故意に行為したものではない。過失による遂行を理由と
する処罰の可能性はなお残る」と規定されている。これは、「罪となるべき事実を知らずして
犯したる者は其の罪を論ぜず」と規定していた日本の旧刑法 77 条 2 項とほとんど同じ内容の
ものである。松宮教授は「法定構成要件に属する事情」を「罪となるべき事実」と読み替え
ればよいという13)。この 16 条 1 項に加えて同条 2 項では、「行為遂行時に、より軽い法律の
構成要件を実現する事情を誤認した者は、より軽い法律によってのみ故意による遂行を理由
として罰することができる。｣と規定されている。日本の旧刑法 77 条 3 項が現行刑法 38 条 2
項と同趣旨であることは、上述（2.1 学説）した。そして、ドイツ刑法 16 条 1 項が旧刑法 77
条 2 項とほぼ同趣旨であるならば、ドイツ刑法 16 条 2 項は、日本の旧刑法 77 条 3 項に対応
するといえ、それはすなわち、現行刑法 38 条 2 項とも対応すると考えられる。したがって、
ドイツ刑法 16 条 2 項の趣旨・適用事例等を分析することは、日本の刑法 38 条 2 項の研究に





 刑法 216 条【要求による殺人（Tötung auf Verlangen）】には、「ある者が、被殺者の明示的
かつ真摯な要求から殺害を決意するに至ったときは、六月以上五年以下の自由刑を科する」
と規定されている。 








 この 216 条が行為者に有利となる減軽構成要件であるのは、212 条【故殺罪】・211 条【謀
殺罪】よりも所為（Tat）の不法が減少するからであると考えられている18)。それゆえ、行為
者が、自身の表象においてのみ 216 条の要件を満たしていたにすぎない場合でも、16 条 2 項
に従って、減軽構成要件によって処罰されるべきであるとされている19)。つまり、実際には
被害者による要求がないにもかかわらず、行為者がこの要求が存在すると誤信して被害者を







 このように、16 条 2 項を適用して、殺人の要求を誤信した行為者に 216 条を成立させる方
法については批判もある。それは、16 条 2 項の趣旨を問題にして主張される。 
 例えば、Roxin は 16 条 2 項に関する事例として、BGHSt 24,168 を挙げる。これは、行為者
が未成年の少女を、本人及びその両親の意思に反して、婚姻外の者と性行為をさせるために
誘拐した事案である25)。特に重い場合である 235 条 2 項【未成年者の奪取】として 10 年以下
の自由刑になる場合もあるが、行為者がその少女が全てに同意していると誤認していた場合
には、16 条 2 項により、236 条【児童取引】によって 5 年以下の自由刑で処罰されることに
なるのである。 
 ただし、16 条 2 項の文言は、刑を減軽する要素を誤認した場合を補足しているとはいえな
い。なぜなら、軽い構成要件（236 条）の表象は、同時に充足された基本構成要件（235 条）
についての故意を阻却しないからである26)。また、16 条 2 項は責任を減少させる要素の領域
に適用することはできない27)。216 条の規定も、責任が軽減される場合として解釈されてい
るからである28)。 
 これに対して Küper は、減軽類型が行為者の責任の小ささを理由とする場合には、その誤
想は行為の不法に関する事実の認識を内容とする故意の問題ではないとし、減軽類型は行為
者の主観に応じて適用されるべきであると反論する29)。もっとも、現在の 16 条 2 項は、違法





16 条 2 項は、減軽構成要件が常に主観的にのみ重要であると理解され、その客観的な存在は
まったく問題とされないという Maurach の見解である31)。 
 このように、学説上、16 条 2 項の趣旨については争いがあるものの、これらの学説いずれ





 要求の存在を誤信した事例について、近年の BGH の判例を概観する。なお、以下で挙げ
る条文はドイツ刑法のものである。 








① BGH, Urteil vom 7. 10. 2010 - 3 StR 168/10 (LG Verden)34) 











 この事案に対し BGH は、「216 条によると、要求に基づく殺人が減軽を受けるには、行為

































年 1 月 15 日の朝、妻がてんかんの発作を起こしたため、被告人が救急医を呼んだ。救急医は、
患者（妻）を入院させようとしたが、妻はこれを拒否した。それゆえ、救急医は主治医に、
13 時に往診に赴いて欲しい旨を伝えた。救急医の訪問後、疲労困憊した被告人は、ソファで




























16 条 2 項を適用できると考えていることが看取される36)。この裁判所の判断を根拠づけるた






いた場合には 16 条 2 項が適用されないことが明らかとなったのである。 























 行為者が被害者の同意を誤想した場合、202 条の同意殺人罪を 199 条の普通殺人罪の減軽
類型と解するならば、行為者の行為は 199 条の「人を殺した」という基本犯の構成要件に該
当し、また、「人を殺した」という限度で 199 条の「罪を犯す意思（＝故意）」（38 条 1 項）
もあることになり、減軽類型である 202 条の要件を充足しない。したがって、「重い罪に該当






 しかも、松宮教授は、日本刑法 202 条の「嘱託を受け」という要素は、行為者の主観面に
関する要素ではなく、被害者の嘱託を客観的構成要件要素と解する限り、「嘱託を受け」の文
言を「嘱託を受けたと思って」と読み変えることは不可能だという。また、仮に読み替えた
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としても、行為者が被殺者の同意を誤信した場合、ドイツ刑法 16 条 2 項のような、減軽類型
の既遂のみで処罰するという特別な規定を持たない日本刑法では、202 条と同時に 199 条の
既遂も成立してしまうと指摘されている44)。 









 そして、前述（2.3 小括）で得られた分析に基づくと、行為者が明らかに客観的に刑法 199
条を実現していると判断される場合に、我が国の裁判所は刑法 38 条 2 項を適用する一方、被











を主観的構成要件要素とするドイツ刑法 16 条 2 項の解釈と同様に、刑法 38 条 2 項を適用し
ていると考えられる。この限りでは、刑法 38 条 2 項とドイツ刑法 16 条 2 項のもたらす効果
は同一であると思われる。 
 ただし、ドイツ刑法 16 条 2 項の「減軽類型の既遂のみ成立」という効果を刑法 38 条 2 項
によって達成する場合には、ドイツ刑法のように、同意殺人の決意は同意によって決意され
たものである必要があると解すべきことに留意すべきである。このことは、下級審ではある
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とにより初めて生じた殺人の故意であると解し、刑法 199 条の殺人の故意と 202 条の殺人の
故意を別の概念と解釈すればよいと思われる。 
 この解釈によれば、刑法 199 条と 202 条における「人を殺した」という部分の符合も、故
意が異なることから、ドイツ刑法 16 条 2 項の効果（＝刑法 38 条 2 項）を日本で用いた場合









題について、本稿は、函館地判平成 26･4･30、札幌高判平成 25･7･11 など近年の裁判例を素
材に、従来の判例実務を考察してきた。行為者が明らかに客観的に刑法 199 条を実現してい
ると判断される場合に、我が国の裁判所は刑法38条2項を適用していること、これに対して、








とするドイツ刑法 16 条 2 項と同様の解釈に従って、刑法 38 条 2 項を適用していることを導




故意と 202 条の殺人の故意を別の概念と解釈した上で、刑法 38 条 2 項を適用して、行為者に
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